Sygn. akt: KIO 1714/15
POSTANOWIENIE
z dnia 21 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikédw postepowania
odwotawczego w dniu 21 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2015 r. przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Logon S.A. w Bydgoszczy, Alternative
Technology sp. z 0.0. w Warszawie i KTK Tech sp. z 0.0. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Ministerstwo Spraw
Wewnetrznych w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Computex
sp. z 0.0. sp. k. w Warszawie oraz Techsourse sp. z 0.0. w Legionowie, zgtaszajgcych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcéw wspdélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Immitis sp. z
0.0. w Bydgoszczy oraz Maxto sp. z o.0. S.K.A. w Krakowie, zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy BIT S.A. w Warszawie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia Logon S.A. w Bydgoszczy, Alternative Technology sp. z 0.0. w Warszawie i
KTK Tech sp. z 0.0. w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Logon S.A. w
Bydgoszczy, Alternative Technology sp. z 0.0. w Warszawie i KTK Tech sp. z 0.0. w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoeviiieinnenns



Sygn. akt: KIO 1714/15

Uzasadnienie
Skarb Panstwa — Ministerstwo Spraw Wewnetrznych w Warszawie, zwany dalej
.Zamawiajgcym”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg
Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa nowych, nieuzywanych zestawéw komputerowych
wraz z oprogramowaniem, drukarek, skanerédw oraz licencji na oprogramowanie

antywirusowe w ramach projektu pl.ID”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 1 kwietnia 2015 r. nr 2015/S 064-112457. Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoOwienia z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp
wymaganych przy procedurze, ktérej wartosé¢ szacunkowa zamoOwienia przekracza kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 26 czerwca 2015 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Logon S.A. w Bydgoszczy, Alternative Technology
sp. z 0.0. w Warszawie i KTK Tech sp. z 0.0. w Warszawie, zwanych dalej ,odwotujagcym” o
wyborze najkorzystniejszej oferty, w zakresie czesci | zamowienia, oferty ztozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Symmetry sp. z 0.0. w
Warszawie oraz Pidikom sp. z o0.0. sp. k. w Warszawie. W tresci tego zawiadomienia
zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze nie podlegaty odrzuceniu oferty ztozone przez
m.in. nastepujgcych wykonawcow:

1) BIT S.A. w Warszawie, zwanego dalej ,przystepujacym BIT”,

2) Innovation In Technology sp. z o0.0. w Niekaninie, zwanego dalej ,wykonawca
Innovation”,

3) Integrit S.A. we Wroctawiu, zwanego dalej ,wykonawcg Integrit”,

4) Intertrading Systems Technology sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej ,wykonawcg
Intertrading”,

5) wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Immitis sp. z 0.0. w
Bydgoszczy oraz Maxto sp. z 0.0. S.K.A. w Krakowie, zwanych dalej ,przystepujacym
Immitis”.

Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu jedenastym.



W dniu 28 lipca 2015 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze uniewaznia
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat, ze podjat
te decyzje na podstawie zastrzezen zgtoszonych przez wykonawcéw w odwotaniach
ztozonych do Izby, ktére nie zostaty przez Izbe rozpoznane z uwagi na wydanie postanowien
umarzajacych postepowania odwotawcze wobec wycofania tych odwotan. Zamawiajgcy
wskazat, ze zastrzezenia podniesione w odwotaniach, kwestionujace zgodnos¢ tresci

wybranej oferty z trescig SIWZ uznat za zasadne.

Ustalono takze, ze w dniu 31 lipca 2015 r. zamawiajgcy, za posrednictwem poczty
elektronicznej przestat odwotujgcemu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez przystepujgcego BIT. W tredci tego zawiadomienia zamawiajgcy poinformowat
odwotujgcego, ze nie podlegatly odrzuceniu oferty ziozone przez m.in. nastepujgcych
wykonawcow:

1) przystepujacego BIT,
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)

)

) wykonawcg Integrit,

) wykonawcg Intertrading,
)

przystepujgcego Immitis.

W dniu 10 sierpnia 2015 r. odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, w ktérym domagat sie nakazania zamawiajgcemu odrzucenia ofert ztozonych
przez:

1) przystepujacego BIT,

2) wykonawce Innovation,

3) wykonawce Integrit,

4) wykonawce Intertrading,
5) przystepujacego Immitis.

oraz nakazania zamawiajgcemu wyboru wtasnej oferty jako najkorzystniejsze;.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego swoje zgtoszenie
przystapienia zgtosit przystepujacy BIT, przystepujacy Immitis a takze wykonawcy wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Computex sp. z 0.0. sp. k. w Warszawie oraz
Techsourse sp. z 0.0. w Legionowie, zwani dalej ,przystepujagcym Computex”.



Do postepowania odwotawczego swoje zgtoszenie przystgpienia zgtosit takze
wykonawca Intertrading. OsSwiadczyt, iz zgtasza przystgpienie do postepowania
odwotawczego:

a) po stronie odwotujgcego - w zakresie zarzutédw dotyczgcych zaniechania odrzucenia
ofert ztozonych przez przystepujgcego BIT i wykonawce Integrit,
b) po stronie zamawiajgcego - w zakresie zarzutéw dotyczacych zaniechania

odrzucenia wiasnej oferty.

Powyzszy stan faktyczny ustalono na podstawie dokumentacji postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego przekazanej przez zamawiajgcego, w tym w
szczegOlnosci:  protokotu postepowania, postanowien ogtoszenia o zamdwieniu,
rozstrzygniecia postepowania z 26 czerwca 2015 r., dowoddéw przekazania ww.
rozstrzygniecia, informacji o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z 28
lipca 2015 r., informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z 31 lipca 2015 r., a takze
odwotania, zgtoszen przystgpien do postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego przystepujacego BIT, przystepujgcego
Immitis a takze przystepujgcego Computex.

Izba postanowita nie dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcy
Intertrading. Odnoszac sie do kwestii skutecznosci zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego przez wykonawce Intertrading, Izba stwierdzita, ze nie jest
dopuszczalne przystgpienie do postepowania odwotawczego po obu stronach postepowania,
a wiec zarbwno po stronie zamawiajgcego jak i odwotujgcego. lzba zwazyta, ze zgodnie z
art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania
odwotawczego wskazujgc strone, do ktérej przystepuje i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje. Wykonawcy, ktérzy przystapili do postepowania
odwotawczego, stajg sie uczestnikami postepowania odwotawczego, jezeli majg interes w
tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzysc¢ jednej ze stron. Ponadto na podstawie
art. 185 ust. 5 ustawy Pzp czynno$ci uczestnika postepowania nie mogg pozostawac w
sprzecznosci z czynnosciami i o$wiadczeniami strony, do ktorej przystapit, z zastrzezeniem
zgtoszenia sprzeciwu, o ktorym mowa w art. 186 ust. 3 ustawy Pzp przez uczestnika, ktory
przystgpit po stronie zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje w tym miejscu, ze powotane przepisy réznig sie

znaczgco od tredci art. 181 ust. 5 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem 29
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stycznia 2010 r. Przepis ten stanowit, ze wykonawca zgtasza przystgpienie do postepowania
toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu, wskazujgc swoj interes prawny w przystgpieniu i
okreslajac swoje zadanie w zakresie zarzutow zawartych w protescie. Przestankg do
zgtoszenia przystgpienia do postepowania protestacyjnego byto wykazanie swego interesu w
przystapieniu i okreslenie zadan w zakresie zarzutéw zawartych w protescie, co umozliwiato
popieranie niektorych zarzutéw protestu i odpieranie innych, a wiec przystepowanie do
postepowania protestacyjnego po réznych stronach tj. zamawiajgcego i odwotujgcego.
Natomiast, jesli chodzi o przystgpienie na etapie postepowania odwotawczego ugruntowany
byt poglad, w Swietle ktérego, nie byto dopuszczalnym przystgpienie do postepowania
odwotawczego po obu stronach postepowania, a wiec zaréwno po stronie zamawiajgcego
jak i odwotujgcego. (por. réwniez wyrok Izby z dnia 11 sierpnia 2010 r. w sprawie o sygn. akt
KIO/UZP 1191/10 i 1192/10). Po wejsciu w zycie w dniu 29 stycznia 2010 r. nowelizacji
ustawy Prawo zamowien publicznych w dalszym ciggu brak podstaw do dopuszczenia do
udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika postepowania wykonawcy
zgtaszajgcego przystgpienie po obu stronach tj. zamawiajgcego i odwotujgcego. Na uwage
zastuguje to, ze ustawodawca jeszcze w bardziej precyzyjny sposob przesgdzit o
niedopuszczalnosci zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po obu
stronach tj. zamawiajgcego i odwotujgcego, wskazujac, ze wykonawcy stajg sie uczestnikami
postepowania odwotawczego, jezeli majg interes w tym, aby odwofanie zostato
rozstrzygniete na korzy$¢ jednej ze stron (art. 185 ust. 3 ustawy Pzp), a ponadto
zastrzegajac, iz czynnosci uczestnika nie moga pozostawac w sprzecznosci z czynnosciami i
o$wiadczeniami strony, do ktérej przystapit (art. 185 ust. 5 ustawy Pzp). Dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika postepowania wykonawcy, ktory zgtosit
przystapienie do postepowania odwotawczego po obu stronach postepowania prowadzitoby
do sytuacji, ktérej przystepujgcy popierajgc czes¢ zarzutdw, a odpierajgc pozostate,
pozostawatby w sprzecznosci z czynnosciami i stanowiskami zaréwno zamawiajgcego jak i

odwotujgcego, co naruszatoby norme wyrazong w art. 185 ust. 5 ustawy Pzp.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, w Swietle ktérego /zba odrzuca odwotanie wniesione po uptywie terminu okre$lonego w
ustawie.

Odwotujacy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w ktdérym
domaga sie nakazania zamawiajgcemu odrzucenia ofert ztozonych przez:

1) przystepujgcego BIT,

2) wykonawce Innovation,
3) wykonawce Integrit,
4) wykonawce Intertrading,



5) przystepujgcego Immitis
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako niezgodnych z trescig SIWZ.

Nie ulega watpliwosci, ze o niewykonaniu przez zamawiajgcego czynnosci
odrzucenia ww. ofert odwotujgcy powzigt wiadomos¢ juz na podstawie zawiadomienia o
wyborze oferty najkorzystniejszej przekazanego mu przez zamawiajgcego w dniu 26
czerwca 2015 r. Znana byta mu tres¢ ofert tych wykonawcow i tres¢ SIWZ. Natomiast na
podstawie lektury tego zawiadomienia odwotujgcy powzigt informacje, ze zamawiajacy
uznaje za prawidtowe i nie zamierza odrzucac ofert ztozonych przez:

1) przystepujgcego BIT,

2) wykonawce Innovation,
3) wykonawce Integrit,

4) wykonawce Intertrading,
5) przystepujgcego Immitis.

Z ww. chwilg rozpoczat sie dla odwotujgcego bieg terminu na wniesienie odwotania.
Podkreslic nalezy w tym miejscu, ze zgodnie z pogladem jednolicie reprezentowanym w
orzecznictwie lzby, jak i sadéw sprawujgcych nadzor instancyjny nad orzeczeniami Izby,
termin na wniesienie odwotania ma charakter terminu zawitego, niepodlegajgcego
przywréceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze
srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie. Dostrzec jednoczesnie nalezy, ze
wygasniecie prawa do wniesienia odwotania nastepuje automatycznie wskutek uptywu
terminu okreslonego w ustawie Pzp, niezaleznie od przyczyn dla ktérych wykonawca nie

decyduje sie na wniesienie odwotania.

Zdaniem lIzby, zawiadomienie zamawiajgcego o dokonaniu nowego wyboru oferty
najkorzystniejszej przekazane odwotujgcemu 31 lipca 2015 r., nie zawiera zadnej nowe;j
okolicznosci, istotnej z punktu widzenia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktéra
uzasadniataby liczenie terminu do wniesienia odwotania od dnia przestania nowego
rozstrzygniecia postepowania. Nie zmienita sie ani tres¢ kwestionowanych ofert, ani tres¢
SIWZ ani ocena zamawiajgcego co do zgodnosci tych ofert z SIWZ. Identyczny stan opisany
w odwotaniu, polegajgcy na zaniechaniu odrzucenia ofert z przyczyn wskazywanych w

odwotaniu, istniat juz w dniu zawiadomienia o pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej.

Zgodnie ze znajdujgcym zastosowanie w analizowanej sprawie przepisem art. 182
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o
czynnosci zamawiajgcego, stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli zawiadomienie to

zostato przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp i jezeli wartos¢
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zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 26 czerwca 2015 r. zamawiajgcy przestat za posrednictwem poczty
elektronicznej odwotujgcemu zawiadomienie o tym, ze dokonuje wyboru oferty
najkorzystniejszej w ktérym przyznawat punktacje ofertom obecnie kwestionowanym przez
odwotujgcego, co oznaczato iz zamawiajgcy nie dostrzegat powoddéw do odrzucenia tych
ofert. Termin na wniesienie odwotania wobec zaniechania czynnosci odrzucenia tych ofert
uptynat zatem odwotujgcemu w dniu 6 lipca 2015 r. Woéwczas odwotujacy uprawniony byt do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w postaci wniesienia odwotfania na czynnosci i
zaniechania zamawiajgcego. Jezeli odwotujacy prezentowat stanowisko, ze postepowanie
prowadzone byto z naruszeniem zasad i przepiséw ustawy Pzp, a ocena ofert w
postepowaniu odbyta sie w sposdb nieprawidtowy, winien byt postepowanie takie
kwestionowac. Tymczasem odwotujgcy wnidst odwotanie dopiero w dniu 10 sierpnia 2015 r.
Informacja o wyniku postepowania z dnia 31 lipca 2015 roku nie otwiera zatem ponownie
odwotujgcemu drogi do kwestionowania czynnosci zamawiajgcego. Juz bowiem w wyniku
pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej odwotujgcy zobowigzany byt zabezpieczad

swoje interesy i oferte w postepowaniu przez wniesienie odwotania, czego nie uczynit.

Reasumujac, nalezato uznaé, ze odwotanie ktére wptyneto w dniu 10 sierpnia 2015 r.
byto odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co
skutkuje koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Termin
na wniesienie odwotania ma bowiem charakter terminu zawitego, niepodlegajgcego
przywrdceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze

srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Z powyzszego przepisu wynika zakaz wydawania orzeczeh o charakterze
merytorycznym, do jakich zalicza sie oddalenie czy uwzglednienia odwotania, w innej formie
anizeli wyrok. Orzeczenie Izby w rozpatrywanej sprawie w zadnej czesci nie miato jednak

charakteru merytorycznego, zatem musiato przybrac posta¢ postanowienia.

Zgodnie z art. 189 ust. 3 zd. 1 ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na

posiedzeniu niejawnym.



W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 2 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt

3 w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238). W mys$l powotanych przepiséw, a takze zgodnie z poglagdem jednolicie
prezentowanym w orzecznictwie tak lzby jak i Sgddéw Okregowych, w przypadku odrzucenia
odwotania odwotujgcego obcigza sie catoscia wniesionego wpisu, zgodnie z zasadg
odpowiedzialnosci za wynik postepowania wynikajgcg z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp (por.
przyktadowo wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z 22 listopada 2012 r., sygn. akt XII Ga
517/11).

Przewodniczacy: .......c.coceeninnens



